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1.通 商条約 におけ る通商 自由の原則
通商条約はときに居住通商条約,通商航海条約,また居住通商航海条約の名
(1)(2)
称 を もつ。その名称 か らもわか るよ うに通商条約は一般 に居住に関す る事項 ・
通商に関す る事項,航海に関す る事項を内容 とす る。その うち通商に関す る事
項 が中心 で あ ることはい うまで もない。
通商条約の基礎をなす最 も根本的な原則は通商自由の原則である。日米通商
(1)居 住通商 条約 の 名称 を もつ もの に 日本ス イス間の条約(1911年)があ り,通 商
航海 条 約の 名称 を もつ もの に 日米,日 英,日 本 ス ェーデ ン,日 本 ノル ウェー,日 仏
(以上1911年〉,日 本 デ ンマ 一ーク,日 蘭,日 伊(以 上1912年),日 本 ポー ラン ド
(1922年),日本 ユー ゴー(1923年),日本 ベル ギー,日 本 ブイ ン ラン ド,日 本 メ
キシ コ(以 上1924年),日本 ラ トヴ イア(1925年),日独(1927年),日本 リス ア
ニ ア,日 本 オース トリァ,日 本 トル コ(以 上1930年),日本 ウル ガイ(1934年)間
の条約 等が あ り,そ の数は多 い。 また居住通 商航 海条約 の 名称 を もつ もの に フ ラン
ス ・ギ リシ ヤ(1929年),フランス ・ドイ ツ(1934年),ドイ ツ ・ル ー マニア(19
35年)間の 条約が あ る。 なお 修交 ない し友 好 の 語 が 付 され るこ とが あ るが(修 交
〔友好 〕通 商航海 条約 の名称 を もつ もの に 日本 ブ ラジル(189S年),日本 チ リ(18
97年),日 本 アル ゼ ンチ ン(1898年),日本 ギ リシ ヤ(1899年),日本 コ ロンビァ
(1908年),日本 エ クァ ドル(1918年),日本 ペル ー(1924年)間の条約が あ る);
これ は直接 内容 とは関係 な く,む しろ儀 礼的な もので ある。 その他単 に通商 条約 ま
た修交通 商条約,修 好交通 条 約,居 住 航海 条約等 の名称 を もつ もの もあ る。
外 務省 「友好通 商航海条 約典型 に関す る研究 」(昭 和24年ll月)P.35-37,
(2)1911年の 日本 ス イス間 のiTrait6d'etablissementetdecommerceは居住通
商条 約 と訳 されて お り,居住(etablissement)の語 は通 商条約 との関連 におい ては,
い わ ゆる居住 条項 として人の入 国,居 住i,訴権,会 社 の設 立,事 業 活動,財 産権 の
取得 等 の人に関す る規 定 におい てみ られ る意 味 において用い られ る。
一54一 商 学 討 究 第9巻 第1号
くきひ
航海条約は第19条第1項 において次の よ うに規定してい る。
「両締約国の領域の間 においては,通商及び航海の自由が あるものとす る」
すなわち通商 自由の原則の宣言で ある。通商自由の原則は通商の国際的規制
の基礎 とな る大原則であ る。通商条約が存在す る限 り,この原則は常に認め ら
れたし,また この原則がすべての近代的通商条約の本質的な部分を構成してい
る。一般的にいつて通商条約はその発生において自由貿易を促進す るための政
策で あつた といい うるか ら,こ の こ とはけだ し当然 で あろ う。日米通商航海条
約 第19条第1項 は,通 商 自由の原則 を一般 的 に宣 言す ることに よつて,こ の条
約の最 も根本的な規定 となつてい る。
通商条約 の起源は非常 に古 く,14世紀 にまで遡 る。1351年イギ リス王 エ ドワ
ー ド三世が カステ ィー イ ユ(Castille)王国及 び ビス カーイ ユ(Biscaye)伯領
の沿岸都市 との商 に,相 互貿易 に関 し締結 した条約が その濫膓 とされてい る。
エ ドワー ド三世 は次 いで1353年及 び1354年にポル トガルの沿岸都市及 びバイ ヨ
ヌ(Bayonne)市とそれ ぞれ1351年の条 約 とほ ぼ同じ内容の通商条約 を締結 し
(4)
た。 この時代に締結された通商条約の うち,そ の内容が最 も詳細であ り,その
(3)日 米友 好通商 航海条 約(1953年4月2日署 名,同年10月30日発 効)に つい ては,
萩松 武 「逐 条解説 日米通商航 海条約 」1・ ∬ ・皿(時 の法令No・97--99)
鈴 木文 彦 「日米 友 好 通 商 航 海 条 約 の 概 要 」(ジ ュ リス トNo.34)
入 江 啓 四郎 「日米 通 商 航 海 条 約 要 解 」(法 律 時 報.25巻6号)
「日米 友 好通 商 航 海 条 約 」(世 界 週 報,34巻12号)
(4)も つ と も,こ れ らの 条 約 は 両 国 が 相 互 の 通 商 に つ き同 一 の 地 位 に 立 ち,相 互 に
特 権 を賦 与 す る とい う相 互 的 な もの で あ り,国 家 間 の通 商 条 約 と い い う る もの で あ
つ て,そ うで は な く主 権 者 の 一一方 的 行 為 に よ る特 権 の賦 与,ま た は主 権 者 と外 国 商
人 団 体 との 契 約 とい う形 を とっ て い る もの は,勿 論 そ れ よ り も遙 か に古 く,例 へ ば
リプ ソ ン(Lipson,AnintroductiontotheeconomichistoryofEngland.1926
'4thed.,P.444-445.)は通 商 条 約 の最 古 の もの と して,796年に マ ー シ ィア(Mercia)
王Offaへ あ て た シ ヤル ル マー ニ ュの 手 紙 を挙 げ て い る 。 ・
通 商 条 約 史 に 関 して
Nolde,Droitettechniquedestrait6sdecommerce,RecueildesCoursd'
AcademiedeDroitInternationaldeLaHaye,192411,p.299-318.
Nussbaum,Aconcisehistoryofthelawofnations,1954(reviseded.)
p.11-12,127,203-一一207,263-266etc.
水 野 伊 太 郎 「通 商 航 海 条 約 の 変 遷 を論 ず 」(外 交 時 報.No.741)
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形式が最 も整ってお り,また真の意昧の通商条約すなわち両締約国の権利の平
等の思想を含んでい るところの通商条約は,1406年及び1417年イギ リス とブル
ゴーニ ュとの間に結ばれた通商条約であるといわれ るが,そ の1406年のイギ リ
ス ・ブル ゴーニュ間の通商条約においてすでに通商自由に関す る条項がみ られ
る。それは先に引用した 日米通商航海条約第19条第1項 のよ うに通商自由を一
般的に抽象的に規定してい るのではな く,むしろ第19条第3項 のよ うな規定,.
すなわち両締約国の商人が貨物を もつて相手国の都市 または港に自由に到来 し
滞在す ることを認 めるとい う趣旨の条項であつたが,こ の通商自由に関す る条
項が後世の通商条約の基礎をなし,そ の形式は今 日の通商条約にまで保存 され
て い る。
2.通 商 自由の原則 の二つ の形式
日米通商航海条約第19条第1項 においてみ られ るよ うな通商 自由の宣言の規T
定は,通 商条約におけ る最 も根本的な規定であるといい うるが,そ れはあくま
で も通商 自由の原則を一般的に抽象的に述べてい るにすぎない。従 つてそれは
更 に個別的な具体的な規定 となつて現われてこなけれ ばな らない。 その現 わ
れ方 に二 つの形式が ある。通商自由の原則は通商条約において,通商 に参加す
る人の主権的法すなわち権利 として現われ るとともに,またそれ とは別個に客
観的規則の形式を もつて述べ られ る。前者を主観的形式,後者を客観的形式 と
よび うるとす るな らば,通商条約におけ る通商自由の原則の具体的表現形式に
くら　
は,主 観的及び客観的の二つが あるといい うる。
まつ主観的形式 についてみ るな らば,通商 自由の原則は通商活動に従事す る
人の主観的法すなわち権利 として現われ る。両国間の通商 といつて も実際に通
商活動に従事す るのは原則 として国民である。しかし国民以外に会社があ り,
またときに国家自身が ある。そこで通商活動 に従事する自然人,法人及び国家
を包含す るもの として商人(commergant)とい う概念を用い るとすれば,通
商活動に従事す るのは商人であ り,通商 自由の原則は,ま つ商人の通商に関す
(5)通 商条約 にお け る通 商 自由の原則 の主 観的形式 及 び客 観的 形式 の分 類 は ノル ド
.(Nolde,op.cit.,p.373)におい てみ られ る。
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る権利,す なわち商人の自由通商権(1edroitaulibrecommerce)として現
われ るといい うる。
実際の通商条約においてそれはどのよ うな規定 となつて表現 され るか。まつ
自然人 としての商人についてみ るな らば,われわれが通商条約を一見 すればわ
か るよ うに,自 然 人 としての商人のみを対象 とした規定は とくにみ あた らな
い。たしかに初期の 通商条約において最 も大 きな 関心が は らわれたのば商人
の安全についてであつた。 この商人の安全な保障す る古い通商条約の規定が,
その後ゆ るやかな進化をへて近代的通商条約のなかにおけ る外国人一般の法的
地位 に関す る一連の規定へ と発展していつたのである。このよ うにして近代的
な通商条約は,そ のなかに外国人の権利章典を含むよ うになつたのであ り,ま
た近代的な通商条約 のなかにとくに 自然人 としての商人のみを対象 とした規
くの
定が見出 されないのは,こ のよ うな経緯 によるものである。日米通商条約にお
いてみ るな らば,こ の権利章典は極 めて詳細な もの となつてお り,伝統的な権
利のほかに多くの新 しい権利が付加 されてい る。しかしそれ らの規定は外国人
一般を対象 としてい るので あつて,商人のみを対象 としてい るのではない。従
つて通商目的を もつ外国人,す なわち外国商人は,他 の目的を もつ もの と同 じ
法的地位を有 してい るといい うるわけである。
それでは これ ら外国人 一般に関す る規定のなかで外国人の 自由通商権は ど
のよ うな規定のなかに現れてい るか。日米通商条約においてみ るな らば,その
最 も重要 な規定は第7条 第1項 であるが,そ の他について も若干の考察を必要
とす る。
日米通商条約 との比較の意味において1911年(明治44年)の日英通商航海条
約を あげ るな らば,そ の第6条 に次のよ うな規定がみ られ る。
「両締約国版図の間には,相 互 に通商及び航海の自由あるべ し。締約国の一
方の臣民は,他 の一方の版図内におびて,外国通商のために開かれ,又 は開か
ることあるべ き一切の場所,港 及び河川 に船舶及び貨物を以つて自由に到 るこ
とを得…・・'」
(6)Nolde,op.cit.,p.361etsiv.
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この規定の前段は日米通商条約第19条第1項 と同様であ り,通商 自由の原則
の宣言で ある。そしてこの原則が臣民(人)の 通商に関す る主観的法すなわち
権利 として具現 されてい るのが後段の規定で あるとい うことがで きる。従つ
て後段曝通繭 自由の原則が主観的形式をもつて現れてい る規定で あるといい
うる。
日英通商条約第6条 と同趣旨の 日米通商条約の規定は第19条である。第19条
は先に引用した第1項 にっついて第3項 で次のよ うに述べてい る 。
「いずれあ一方の締約国の船舶 も,他方の締約国の船舶及び第三国の船舶 と
均 等の条件で,外 国 との間におけ る通商及び航海のため開放 された他方の締約
国のすべての港,場 所及び水域 に積荷 とともに入 る自由を有 する」。
しかしこの規定は明 らかに日英通商条約第6条 後段の規定 と異 る。すなわち
自由を有する主体が 日英通商条約 においては臣民(人)で あるのに対 し,日米
通商条約においては船舶である。従つて この規定はむしろ航海の自由の規定 と
み る方が妥当で ある。航海の自由は,それが通商活動に関連す る限 りにおいて
く　　
通商 の自由を含む,とい う意味においてそれは間接的に通商の自由を意味す る
にすぎない。そこで日米通商条約において,日英通商条約第6条 後段の規定に
み られ るよ うな主観的形式を もつて現 われ る通商の 自由すなわち商人の自由
通商権の規定を他 に求 めるとす るな らば,それは第1条 第1項 の規定であると
思はれ る,日米通商条約第1条 第1項 は次のよ うに述べてい る。
「いずれの一方の締約国の国民 も,(a)両締約国の領域の間における貿易を
営み,若 しくは これに関連す る商業活動 を行 う目的を もつて,(b)当該国民が
相当な額の資本を投下 した企業若 しくは当該国民が現に相当な額の資本を投下
す る過程 にある企業を発展 させ,若 しくはその企業の蓮営を指揮 する目的を も
つて,又 は(c)外国人の入国及び在留に関する法令の認め るその他の 目的を
(7)CourPermanantedeJusticeinternationale,S6rieAIB,n。63,83.(Paul
Guggenheim,Trait6deDroitinternationalpublic,TomeI,P.415より)
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もつ て,他 方 の締約国の 領域 に 入 り,及 びその 領域 に 在留 す ることを 許 され
る」 。
戦前の通商条約は,入 国に関 し殆ん ど例外な く 「国内法に従つて(国 法 に遵
由す るにおいては)最 恵国待遇を 与え られ る」と規定 してい るのみで あるか
ら,こ の 「国内法に従つて」.(conformingtothelawsofthecountry)と
い う言葉の解釈如何によつては,す なわちそれを 「国内法の定む る範囲内にお
いては」 と解釈す る場合には,国 内立法の如何によつては相手国の国民の入国
に制限または禁止を課 しうる可能性があ り,従つて商人の入国 も必ずしも保障
されない不安定な地位におかれた。 これに反 して日米通商条約が第1条 第1項
の(a)(b)の 目的をもつ もの,す なわち貿易活動及び投資活動を行 う目的を
もつ ものめ入国について相対的待遇で ある最恵国待遇を排 し,絶対的な保障を
条約上与 えた とい う点 において,戦前の通商条約にはみ ららなかつた大 きな特
　 　 　
色であるといい うる。そして第1条 第1項 はこのよ うな形 で入国を許され るも
のの一つ として 「両締約国の領域の間におけ る貿易を営み,若 しくは これに国
連す る商業活動を行 う目的をもつ」国民すなわち商人が,こ のよ うな目的すな
わち通商 目的を もつて,他方の締約国に入 ることを許 され るとしてい る。そこ
で第1条 第1項 は通商 自由の原則が通商に参加す る人すなわち商人の権利 とし
て現れてい る規定であるとみ ることがで きる。換言すれば この条項は通商 自由
の主観的形式の規定であ るといい うる。
通商目的のための入国が許 された として も,次に通商活動 に従事す る権利が
保障 されなければな らない。日米通商条約第7条 第1項 は次のよ うに規定して
い る。
「いずれの一方の締約国の国民及び会社 も,直接であ ると,代理人によつて
であ ると,又は何 らかの形態の適法な団体を通 じてであるとを問わず,他方の
締約国の領域内ですべての種類の商業,工 業,金 融業その他の事業の活動を行
うこと,従 つて,(a)支店,代 理店,事 務所,工 場 その他その事業の遂行の7
め適当な施設を設置 し,及 び維持 し,(b)会社に関す る当該他方 の締約国の一
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般法に基いて会社を組織 し,及 び当該他方の締約国の会社における過半数 の利
益を取得 し,並びに(c)自己が設立 し,又 は敢得 した企業を支配 し,及び経営
することに関 して,内 国民待遇を与 えられる。……」
この条項 は国民及び会社が事業活動を行 うことに関 し内国民 と,同等の権利
を有す るとい う趣旨の規定であつて,それは国民及び会社 のそのよ うな事業活
動 に従事 し うる権利を当然の前提 としているものである。そしてその事業活動
のなかには 「すべての種類の商業」があ り,そこに通商活動 も含まれ ることは
い うまで もない。すなわち この規定は,第1条 第1項 の通商目的を もつ国民の
入国自由についで,通商 自由の原則が,通商に参加す る国民及び会社 の相手国領
域内における通商活動 に従事し うる権利 として現れてい る ものであるとい う
ことがで きる。
この規定においてみ られ るよ うに,相手国領域内において通商活動 に従事す
る権利は,自然人 とレての商人 に対 してばか りでな く,また法人 としての商人
すなわち会社に も与 え られ る。同様 な規定は一 形式において国民 と会社 とを
分 けて規定 してい る もの もあるが 大部分の近代的通商 条約の中において
み られ る。そして会社 については
「……いずれか一方の締約国の領域内で関係法令に基いて成立 した会社は,
当該締約国の会社 ζ認 められ,且 つ,そ の法律上の地位を他方の締約国の領域
内で認 められ る。」
とのいわゆる会社互認の規定(第22条第3項)一 これは単に営利活動を行
う会社のみに限 られ るものではないが一一 があ り,それはま さに自然人の入国
規定 に相当す るもの と思はれ る。
次 に商人の資格の外国人 として現れる国家 すなわち国家商人(Etats-comm・
'
(8)
ergant).につ いてで あ るが,通商 条約は しば しば 通商活動 に従 事 し うる国家 自
(8).自由通商権の主体としての国家に関しては
Nolde,op.cit,,p.367etsuiv.
Hawkins,CommercialTreatiesandAgreements,PrinciplesandPractice,
1951,p.199.
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身 にっいて規定することを忘れがちであった。 しかし,その規定のない場合で
も,外国人及び外国法人によ る通商の自由行使 に関す る条項 は,商 人の資格の
外国人 として現れる国家 自身の能力を も覆ってい るとみることもで ある。 日
米通商条約における国家商人に関す る規定 としては,第17条と第18条第2項 を
あげることがで きる。この うち商人の資格の外国人 として現われ る国家に関す
る規定は第18条第2項 である。
「いずれの一方の締約国の公の所有又は支配 に属する企業(社 団法人,団 体
及び政府機関を含む。)も,他 方の締約国の領域内で商業,工 業,海 運業その
他の事業の活動を行 う場合には,自 己又は自己 の財産のため,私 の所有又は支
配 に属す る企業が課税 され,訴 えられ,又は裁判の執行を受けることその他当
該領域内で負 う義務を当該領域内で免除 されることを請求 し,又はその免除を
享有 しない もの とす る。」
この規定は国家商人が相手国領域内において特権,免 除を享有 しない旨の規
定であるが,そ こにおいて当然に自由通商権の主体 としての国家が認 め られ七
い るわけである。
国家商人に関 して問題 となるのは,こ の規定においてみ られ るよ うに,国 家
が商人 として現れた場合のその地位 の問題である。すなわ ち国家が外国におい
て享有す る特権,免 除を,国 家が商人 として外国に現れた場合に も認めるべ き
か否かの問題である。 この問題は経済生活のある分野が国有化 され,国 家管理
の もとにおかれるとい う傾向の発生 とともに問題 とな り,第一次大戦後 この傾
向は強め られ,特 に外国貿易の国家独占の制度をとる国の出現によって一層大
きな問題 となって浮び上 った。 この問題が提起せ られ,そ の解決に迫 られたと
き直 ちにためらうことな く否定的な解答が与 え られた。 すなわち もし も国家
が対外通商 に従事することを欲する場合には,国 家はその特権,免 除を放棄す
べ きである。
ヴ=ル サ4ユ 条約第281条,サン ・ジ=ル マン条約第233条,ヌ 一ーイ条約第
161条及び トリア ノン条約第261条は,同 一表現 を もって次のよ うに規定 して
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い る 。
「ドイツ政府(オ ース トリア,ブ ル ガ リア,ハ ンガ リー政府)が 国際貿易 に
従事 す と も,こ れにっ き主権 に付属す る何 らの権利,特 権 または免 除を有 す る
こと な く,ま た有す と看 倣 さることなか るべ し」。
この問題についてイギ リス政府は,第一次大戦後,コール ウィン卿(Colwyn)
の主 宰 す る特 別委員 会 を設 け その研究にあた らせたが,そ こにおける結論
もやは り国家商人は私的商人 と同一視 されるとい う原則を確認 してい る。ヴニ
ルサイユ条約等の規定は強 ち敗戦国の不利益 において設け られた ものではなか
ったといい うる。
国家商人に関し指摘すべ き最 も重要 な問題は以上の如 きものであるが,い ず
れにして もそこに自由通商権の主体 としての国家が前提 されてい るのであ り,
われわれは今 その点を問題 とす る。通商に参加す る商人 としての国家の自由通
商権に触れている規定 として,日 米通商条約第18条第2項 の如 き規定は,従 っ
て通商 自由の主観的形式の規定 とみ ることがで きる。
日米通商条約よ り引用 した以上の如 き諸規定が通商自由の主観的形式の もの
であ り,通商条約における通商自由の原則はまず通商に参加す る人すなわち商
人(国 民,会 社,国 家)の 自由通商権 として現われる。す なわち主観的形策を
もって現 われるとい うことがで きる。
なお 日米通商条約第13条における商業旅行者(commercialtravelers,voya
く　　
geursdecommerce,commis・voyageurs)の規定 も,商人た る商 業旅行者 の権
利を規定 した もの としぞ通商 自由 の主観 的形式 の規定 とい うこ とがで きる。商
業旅行者 の規定は,他 の 人 に 関 す る諸規定 が外国人一般 にっいてで あ るのに
対 し,と くに商 業旅行者 た る商 人 にっいて規定 してい る もの として特 殊 な存在
で あ る。
通商 自由 の原 則は通商 条約 において以上 の如 く主観 的形式 を もって示 され る
(9)商 業 旅 行 者 につ い て
Nolde,op.cit.,p.364.
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とと もに,ま た他方客観的 な規則 の形式 を も,って規定 され る。 その最 も典型的
な規定は,い わゆ る輸出入禁止制限撤廃 に関す る規定 で あ る。 日米通商条約 に
おいてみ るな らば,そ の第14条第2項 は次 のよ うに述 べてい る。
「いずれの一方の締約国 も,他方 の締約国の産品 の輸入又は他方 の締約国の
領域への産品の輸出にっいて,制 限又ぽ禁止をしてはな らない」。
しかしこの規定はそれにっついて
「但 し,す べての第三国の同様の産品の輸入又はすべての第三国への同様の
産品の輸出が同様に制限 され,又 は禁止 され る場合は この限 りで ない」。
となってい る。従って この規定は輸出入禁止制限撤廃の規定 とい うよ り,一般
に輸出入禁止制限 に関す る規定 とよばれ る。
輸出入の禁止制限撤廃 をはっ きりと積極的に謳った ものとしては,こ の日米
(10)
通商条約のほかに1927年の輸出入禁止制限撤廃に関す る条約第2条 及び関税及
び貿易に関す る一般協定第11条(未発効ではあ るが国際貿易機構憲章 第20条第
1項)が あるのみである。日本は1927年の条約に積極的な支援 を与 えた国の一
っであったが,日本が結んだ通商条約のなかで輸出入禁止制限撤廃を謳 った も
の としては,その他に日仏通商条約(第6条),日 伊通商条約(第9条)及 び日
本 メキシコ通商条約(第11条)があ るにす ぎない。 もっともこれ ら三条約は輸
出入の禁止制限措置を行わない とい うことを積極的に規定 してい るのではな
く,輸出入の禁止制限措置によ り相互の通商の自由を阻害 しない とい うことを
規定 した,い わゆ る 「通商無害の原則」を述べてい るものである。そのほか諸
外国間の通商条約ではスイス ・チエコ条約(第2条),ブ ルガリア ・トルコ条
約(第5条),独 シヤム条約(第5条),チ エコ ・ブルガ リア条約(第19条),
仏 スオス条約(第3条)等 があ る。
通商 自由の原則が通商条約 において客観的形式を もって現われ る最 も典型的
(10)輸出入禁止制限撤廃に関する条約について
外務省監修 ・日本学術振興会編纂 「通商条約と通商政策の変遷」p.348.
通商条約における通商自由の原則(桑 原)-63一
な ものとして,輸 出入の禁止制限措置を行わない旨を積極的にまたは消極的に
規定す る上の如 き条項をあげ ることがで きる。 通商 自由 の原則の 客観的形式
の規定はこの種の もののみでな く,その他 に多 くみちれるが,そ れにっいては
後 に再びふれることにす る。
以上述べて きた如 く通商条約における最 も根本的な原則である通商自由の原
則は,通 商条約において主観的形式及び客観的形式を もって表現 される。すな 麟
わち一方においては通商 に参加する外国商人の自国領域内における自由通商榴
を相互に認め,ま た他方において両締約国間の商品の輸出入を相互 に禁止制限
しない旨を約束する。 しかしなが らそれだけでは決 しそ充分ではない。何故 な
ら通商活動は競争を伴い,従 って常に競争者を予想 しなければな らないか らで
ある。そ こで一方の国民の通商活動が,他方 の国の領域内において,そ の国民
の通商活動 と同 じだけ大 きな自由が与 え られ ること,及び一方の国民が他方の
国の領域内において,他 のすべての第三国の国民 と同じ程度によ く待遇 される
ことが要求 され る。い うまで もな くそれは内国民待遇及び最恵国待遇である。
通商の自由は,こ の二っの保障 と結びっ くことによって自 らをよ りよ く実現 し
うるとい うことがで きる。
'お よそ待遇は比較基準の有無によ
って相対的待遇 と絶対的待遇に分 けられ,'
相対 的待遇は比較基準が内国民であるか第三国民であるかによって内国民待遇
と最恵国待遇 とに分け られる。内国民待遇及び最恵国待遇は比較基準の相違に
よる分類であって,両 者の本質はい うまで もな く平等待遇であ る。
通商 自田の原則は通商の平等待遇の原則 と不可分であ り,平 等待遇の保障は
通商 自由の実現 に とって不可欠である。か くして平等待遇の原則は近代的通商
条約のなかにおいて内国民待遇条款及 び最 恵 国条款 となって現れてい る。そ
して通商条約における通商 自由の原則の主観的及 び客観的形式に内国民待遇及
ρび最恵国待遇が
,それぞれ別個 に,ま たは二っ同時に適用 され る。一般的にい
うならば内国民待遇は通商自由の主観的形式 に,最 恵国待遇はその客観的形式
に適用され るといい うるが,こ こでは この点に立 ち入ることな く,次に通商 自
由の客観的形式 に関 してさきほど後に残 した問題に移 ることにする。
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3.通 商 自由の原則 と通商制限
通商自由の原則は,そ の形式が どうあろ うとい うまで もな く絶対的な原則で
はない。国家はすべての場合において,すべての商品が自由に自国のなかに入
り,または自国か ら出て行 くことを許す ことを未だかって欲 しなかった し,ま
牝将来 も欲 しないであろ う。通商の自由は実際さまざまな条件やさまざまな制
限艇 支配 されるところの原則である。
前にみたように通商 自由の原則が客観的形式 を もって示 される最 も典型的な
規定は,輸 出入の禁止制限措置を行わない旨の規定である。日米通商条約にお
いてみ るな らば,それは第14条第2項 前段の規定である。 しかしなが らこの規
定は決 して両国の通商に対 して制限作用 を営むすべての人為的な障害の撤廃を
謳 った ものではない。第14条第1項 は当然の ものとして関税 の賦課 を規定 して
お り,また第16条第1項 は内国税を認めてい る。 これ らの商品 に対する関税及
び内国税が通商に対 して制限的作用を営む可能性 のあることは否定 しえないで
あろ う。第14条第2項 の輸出入の禁止制限撤廃の規定は,従 って これ らの関税
及 び内国税を容認 しっっ,そ れ以外の禁止制限に関してそれを行ってはな ちな
いと規定 し,原 則 としてそれを否認 しているものである。「輸出入の禁止制限」"
とい う言葉は,一般に この意味において,す なわちそこに関税及び内国税 を含
まない意味において用い られて きだので ある(多 くの通商条約においてみ ら
れる日米通商条約第14条第2項 後段 と同趣旨の規定のなかに用い られ る禁止制
限の意味 も同様)。 そして この否認は原則 としての否認であって一 勿論それ
は決 して無意味ではない一 第14条第2項 は この前段にっついて 「但 し,す べ
ての第三国の同様の産品の輸入又はすべ ての第三国への産品の輸出が同様 に制
限 され,又 は禁止 される場合は,こ の限 りでない」 と規定 し,前段の原則に対
す る例外にっいて云つている。第3項 以下はその具体的な規定である。普通に'
く　 ラ
通商条約において認められてい るいわゆる 「一般的例外」(日 米通商条約にお
いては第21条に列挙)は,一 応考慮外にお くとして も,この ようにい くっかの
(11)「一般 的例外」 について
入江 啓 四郎 「日本講和 条約 の研究」P.203.
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通商 に対 す る制 限が設定 され る。通商条約 にお ける通商 自由の原則は,て れ ら
の制 限 に対 して如何 に作用す るか。 ここで 問題 とすべ きは その よ うな制限 そ
の ものの可否では な く,通 商条約 の基本原則で あ る通商 自由 の原則 との関連 に
お いて,そ の よ うな制限措置 を とる場合 に如何 な る準則が要求 され るか とい う
ことであ る。
この点 を もう少 し別 な観点 か ら考 えてみ よ う。通商 の自由 とい う言葉 は今 ま
で それ を用 い て きた よ うな意 味におい て,す なわ ち通商条約上 の原則,通 商 の
国際的規制 にお け る原 則 とい う意味 に おいて一般 に使用 され るので あ るが,そ
れ には も う一 っ別 の意 味があ るよ うに思 はれ る。それは一般国際法上 にお け る
国家の基本的権利の一 っ としての 国際交通権(1edroitducommerceinterna
tional)に関 していわれ る場合で あ る。 これは広 義におい てはいわば 国際 関係
く　 　
権 ともい うべ きものであって,国 家が他国と国際関係一般を もち,維 持す る権
利をいい,ま た狭義においてはその一部分である通商関係権をい う。国家の権
　
利として国際交通権を認め うるか否かにっいては,肯 定す る学説あ り,また否
●
定する学説 もあって争いのあるところであるが,そ の狭義の意昧を考慮 しっっ
国家には他国 と通商関係を もち,ま たは もたざる自由があるとい うことにっい
ては,す べての外国との同時的な関係を論 じない限 り否定しえないよ うに思わ
れる。そしてこの国家の通商に関す る自由を国家の通商の自由 とい う場合があ
る。
逓商の自由を,す なわち国家の通商の自由をこのように解するとして も,そ
れはやは り絶対的な ものではない。通商は例えば航海 と異 り一っの契約だか ら
である。すなわちそれは二っの意志,売 手の意志 と買手の意志の一致を必要と
する。従って例えば一方の国家が通商関係 をもっ意志があって も,他 方がこれ
を拒絶す るならば(拒 絶 も通商自由の行使),すな わ ち意 志の一致がないな ら
ば,一 方は他方を強制す ることはで きない。また国家は通商に関 して条件を設
定することも その条件が制限的作用 を営む もので あろうと一 自由であ
(12)国 際 関 係 権(1edroitadesrapPortsinternationaux)な る 語 は,Tauno
Suontausta,LaSouverainetedesEtats,Helsinki,1955,P.62.にお い て み ら
れ る 。Suontaqstaは 狭 義 の そ れ を 「国 際 通 商 の 自 由 行 使 権 」(ledroitaulibre
exerciceducommerceinternational)とよ ん で い る 。
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る。そのような条件の設定は一方的になされる場合があ り,ま た双方の明示的
な合意 としてなされる場合がある。一方的になされ る場合にはそれは通商に対
'
す る制限法,関 税法とい う形 をとる。そ してこれは通商の自由に対す る侵害で
は決してない。それはむしろ反対 に国家のこの自由の行使の結果であるといい
うる。 これ らの通商制限法,関 税法は他方の通商活動に対 しその国が同意 を与
えるところの条件なのである。他方は勿論 その条件を拒否することは自由であ
って,そ の場合には意志の一致はな く,従って両国間の通商関係が開かれない
だけである。 しか し他方が設定せ られたその条件に同意するな らば,そ の条件
の もとに通商関係は開かれ,い うまで もなく他方はその条件 を忠実に守 らなけ
ればな らない。双方的な場合には互に通商関係を もっことにっいての一致 した
意志 と如何なる条件の もとに通商を行 うかにっいての同意 された条件のある場
合であって,そ の現れが通商条約 とい うことになる。 そしてそ こにおいて同意
された条件の寛厳,す なわちそれが もっ通商 に対す る制限的作用の寛厳は,こ
こでい う意味の通商の自由との関連においてはなん ら問題 とすべ きものではな
い。何故な らそれは一方的な場合において見たと同様,両 国のこの 自由の行使
の結果 とみるべ きだか らである。従って通商条約の中において両国の合意によ
ってどのよ うな条件 を設定 して も,条件の設定そのことにっいては,国 家の通
商の自由になん ら反す るものではな く,ま たそのことにっいてはここで問題 と
す る必要はない。た 冒通商条約が一方において条約上の基本原則 として通商自
由の原則を宣言 しなが ら,他方において自由なる通商に対 し制限的 作用を営む
諸条件を設定す るとき,そ のよ うな制限措置が条約上の原則たる通商自由との
関連において如何なる形 で行われねばな らぬかの問題 が生ずる。,
再び日米通商条約に もどるな らば,日 米通商条約は第19条第1項 に おいて通
商 自由の原則 を宣言 し,こ の原則の客観的形式の一 っとして 第14条第2項 前段
において輸出入の禁止制限の撤廃を謳 っている。しか しここにい う制限のなか
に入 らないが通商に対 し制限的作用を営む ものである関税及び内国税の賦課 を
第14条第1項 及び第16条第1項 において規定 してい る。 そ してまた第14条第2
項前段は,輪 出入の禁止制限撤廃を原則 として謳いっっ,す ぐっついて後段に
しか しなが ら制限の設 けられることのあることをいい,第3項 において輸出入
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制限の最 も典型的な具体的表現形態である量的制限にっいて規定 し,さ らに第
4項及 び第7項 においてその他の禁止制限のなし うることを述べてい る。通商
に対 し制限的作用をなす ものは以上の ものだ けではな く,そ の他に もあ り,ま
た日米通商条約において もその他のものにっいて触れてい るが(第15条 税関
行政,第17条 国家貿易,第12条 為替管理等),こ こでは第14条のみを問題
として もう少 しそれを検討 してみよ う。
第14条第2項 前段の輸出入禁止制限撤廃の規定は,そ れを形式的に解釈す る
な らば,た しかにそこにおいていわれている禁止制限は,第14条第1項 の関税
第16条第1項 の内国税 を含まないそれ以外の禁止制限である。 しか しそれを次
のよ うに解釈す ることは不可能であろ うか。すなわち形式的にみてそこにい う
禁止制限に含まれ るものは勿論そのよ うな措置 をとってはな らない,と 同時に
形式的には禁止制限に含 まれない措置であって も,それが実質的に禁止制限 と
同等の効果 を有す るよ うな ものはやは りここにおいて禁止 されているのだと。
すなわち関税及び内国税は,そ れを賦課す る方法如何によっては輸出入の禁止
制限 と同じ効果 を もっ。そ こで輸出入に対 して禁止制限措置をとってはならな
い と規定することは,当 然に関税及び内国税の賦課に関して も実質的な禁止制
限 とならない よ うそれが行われねばな らないことが要求 され る。それは要す る
に少 くとも関税に関 しては最恵国待遇が,ま た内国税に関しては 内国民待遇が
保障 されねばな らないとい うことである。第14条第1項 は,す べての種類の関
税,課徴金,その賦課 の方法及び輸出入に関す るすべての規則,手 続にっいて最
恵国待遇 とし,まt第16条第1項 は,内 国税その他に関 して 内国民待遇及び最
恵国待遇(内 国民待遇 と合わせて最恵国待遇を保障 しているのは,同 様 の内国
,産品のない場合があ りうるか ら,従 ってその場合には少 くとも最恵国待遇が要
求 されるわけである。)と している。関税に関す る最恵国待遇及び内国税に関
する内国民待遇が保障 されては じめて,通 商条約の基本原則たる通商 自由の原
則が この点において貫かれ るといい うる。
第14条第1項 及 び第16条第1項 はともに通商 自由の原則の客観的形式に属す
るものである。第14条第2項 前段の規定を通商自由の原則の客観的形式の最 も
典型的な ものであると先に述べたのは,ま ず第一に関税及 び内国税の制定 との
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関連における以上のよ うな意味か らである。
次に輸出入の禁止制限とい う言葉 は,ま た当然にその形式的な意味において
解 されなければならない。すなわち関税及び内国税 を含まないそれ以外の禁止
制限である。日米通商条約第14条第2項 前段の輸出入禁止制限撤廃の積極的規
定は,通 商条約が通商自由の原則を基本とする以上当然の規定 とみることがで
きる。 しか しまた次のよ うな事情 を も無視す ることはで きない。すなわちわれ
われが第一次世界大戦前までの通商条約史をみるときに,そ こに大勢として無
条件最恵国条款 が採用されてい るか,或 いは条件付最恵国条款が採用 されてい
るかとい うことをみることによって,自 由貿易政策または保護貿易政策の反映
を時代的にみえたのであるが,第 一次 大戦後 の国際貿易情勢の複雑化によ り
一 関税のほかに為替管理 ,輸入制限等の多面的な交錯一 一もはや 自由貿易政
策 もしくは保護貿易珠策を二者択一的に遂行 しえない状態 とな り,また通商条
約及び最恵国条款が両大戦間に味はわされた経験は当然戦後の通商条約に反映
せ ぎゐを得 なかった。形式上の点か らだけみて も,従来単に最恵国待遇 を相互
に交換することのみで足 りたいわゆる物に関する規定が,次第にその数 をまし,
複雑化 して くるといった傾向をみ ることがで きる。 日米通商条約において も以
上のよ うな事情 と経験の影響か らまぬがれ るものではない。すなわち形式的に
みて第14条第2項の禁止制限に属するものの一っとして,第14条第3項は伝統的
な禁止制限のほかに量的制限にっいての規定 を設けている。 この規定は数量ま
たは価額による制限が当然に許 さるべ きことを前提 としてい る。輸入割当制,
輸入許可制等をその内容 とする数量制限,割 当制度は,こ のほかに両大戦間に
おいて諸国 によって とられた諸措置 とともに,そ の運用上関税政策よ りは るか
に強力 な ものである。
それではそのよ うな措置,例 へば量的制限を行 う場合の準則は何か。第14条
第2項 後段は,「但 し,,すべての第三国の同様 の産品 の輸入又はすべての第三
国への同様 の産品 の輸出が,同 様に制限 され,又 は禁止 され る場合は,こ の限
りでない」と規定 している。この規定は禁止制限をなす場合に とらるべ き一般
原則を示 してい る。先 に待遇の分類をした際,相 対的待遇の うち比較の基準を
第三国に求 めて,そ れ と同等の待遇をす るのが最恵国待遇であると述べた。最
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恵国待遇をこのよ うに解するならば,第14条第2項 後段は第三国の同様の産晶
を比較の基準 としてお り,それが同様 に禁止制限 され る場合には禁止制限をな
しうるとして禁止制限の第三国産品 との平等,ひ うな らば不利益 の第三国 との
平等をいつているとい う点において,そ れは少 くとも形式的には最恵国待遇で
あるといい うるであろ う。 この第14条と同越旨の規定がGATT(及 びITO
憲章)に あることを先に指摘 した。 日米通商条約の一っの特色 として,通 商経
済関係の多数国間条約の基本的な考 え方 が,明 示的にまた黙示的に織 り込まれ
て い るとい う点 をあげ ることがで きる。dの 第14条もその_っ であ(塩 すな
わち日米通条商約第14条第2項 前段は,GATT第11条第1項 と同趣 旨の規定
であ り,.また後段はGATT第13条 第1項 と同趣旨の規定である。 そして
GATTは その第13条第1項 においてみ られる原則を無差別待遇の原則 とよ』ん
でい る。、とすればその規定 を うけっいだ日米通商条約第14条第2項後段の規定
も,やは りそこにおいて示 されてい る原則は無差別待遇の原則 とよぴ うるもの
である。無差別待遇はその言葉が示すとお り当然比較 さるべ きものを予想す る
ものであ り,その比較の基準が第三国であるならば,す なわちそのよ うに単に
形式的にのみ解す るならば,そ れは最恵国待遇であるといい うるら それでは何
故 とくに無差別待遇 とい う表現が用い られるのか。
日米通商条約第14条において これをみるな らば,そ の第3項 は輸出入の禁止
制 限の最 も具体的な表現形態である量的制限にっいて規定 している。そしてそ
の(b)に おいて次のよ うに述べている。
「当該一方の締約国は,い ずれかの第三国に割当を行 うときは,そ の産品 の
貿易に影響を与える特別の要因に妥当な考慮 を払った上で,他 方の締約国が以
前の代表的な期間申に供給 し,又 は供給された産品 の総数量又は総価額に比例
する割当を当該他方 の締約国に与えねばな らない」。
(13)その他,第4条 第2項の商事仲裁に関する規定と 「外国仲裁判断の執行に関る
条約」(1927年),議定書第7項 の輸入貨物の原産地虚偽表示の防止 と 「貨物の原
産地虚偽表示の防止に関するマドリツド協定」,第18条の競争制限的商慣行とITO
憲章第5章 及び1951年9月の国連経済社会理事会の決議,第12条第2項31項の為替
管理と国際通貨基金(IMF),第17条の税関行政9第17条の国家貿易 ・第20条の通
過 ・議定書第9項 の映画フィルムの映写割当とGATT。
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すなわちここにおいて とられてい る割当の方法は,.いわゆる 「比例的」方法
である。最近数十年における最恵国条款に関する論議は,主 として輸入割当制
度 との関連においてであった。 この制度が とられたとき最恵国条款 を援用 して
いわゆる 「数学的」方法が主張 されたことがある。しかしこの方法が最恵国条
款の目的 とす る平等待遇 と相容れない ことは明 らかである。そこで考え られた
のが比例的方法であるが,そ れは一切の国に同一量 を割当て るとい う形式的な
平等を排 し,基礎期間に輸入された全量または全額 の一定の割合に該当す る量
または額 を割 当る とい う方法 を と る こ とに よ り,む しろ実質 的な平等を
狙ったわけである。基礎期間の選定等 この方法に もいろいろ問題はあるが,こ
の方法が最 も公正な割当を確保 しうると考え られた。 日米通商条約第14条第3
項(b)は この方法を採用 してい る。い うまで もな くGATTも 同様である。
とす るならば第14条2第項後段において示 されている原則を無差別待遇の原則
とよぶ として,そ れは具体的には第3項(b)に おいて示 されてい るよ うな待
遇,す なわち実質的な意味での第三国との平等待遇,い いかえれば実質的な意
味での最恵国待遇で あるといい うるよ うに思はれ る。
最恵国待遇は通商事項に関しては関税に関 して適用せ られていた。 関税事項
に関しては形式的平等を保障することによつて決 して実質的な不平 等を もたら
すことはなかった。 しか し関税以外の強力な制限措置に直面 したとき,も はや
最恵国条款 のみによっては平等待遇は保障されず,最 恵国条款 の援用によって
形式的平等が要求 され る場合には,か えって不平等な結果を招 くことになる。
そこで無差別待遇な る概念を定立す ることによって,実 質的な意味の最恵国待
遇 を狙い,も って平等待遇を保障 しよ うとした ものと思はれ る。
最後に再び通商条約における最 も根本的な原則である通商自由の原則 との関
連において問題 を整理 することが残 される。
日米通商条約において通商自由の原則の客観的形式の最 も代表的な規定 とし
て第14条第2項 前段 をあげた。すなわち輸出入の禁止制限をしてはならない と
い う規定である。関税及び内国税 は,こ こにい う禁止制限には形式的には入 ら
ない ものであるが,し かしその賦課の方法如何によっては輸出入の禁止制限 と
同等の効果を もっ。従ってそのよ うな賦課方法をとらない ことがこの規定の精
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神に一致することで あ り,それぞれその事項の性質によ り第三国商品 との平等
待遇すなわち最恵国待遇,ま た内国商品 との平等待遇 すなわち内国民待遇がと
らるべ きである。 このよ うに通商 自由の原則は,関 税及 び内国税に関 して最恵
国待遇及 び内国民待遇の保障を要求 する。関税及び内国税に関 しては競争者 と
の平等待遇が保障されることによってのみ通商自由の原則を確保 しえ,ま た維
持 しうるのである。
第14条第2項 前段は輸出入の禁止制限がなさるべ きでないと規定す る,,そし
て これが例外な く守られることが通商自由の原則に一致す ることである。従っ
て これに対する例外措置がなるべ くとられない方が望ましい。 しか し諸般の事
・情は輸出入の禁止制限の絶対的否認 を許さない。輸出入の禁止制限は,通商の自
由 と相容れない ものであるとして も,通商自由の原則は少 くと もその原則の不
可分の一要素である平等待遇の保障 を禁止制限に対 して要求 する。'また人は利
益において もまた不利益において も平等に取扱われることを要求するだろう。
平等待遇の保障の技術 として最恵国条款 なるものが存在 したが,数 量的制限等
の禁止制限に対 しては,も はやその技術を もってしては平等待遇を保障するこ
とはで きない。そこで新 たに無差別待遇の原則を定立することによつて,禁 止
制限にお ける平等待遇を保障 しよ うとしてい る とい うことが で きる。すなわ
ち輸出入の禁止制限は条約の基本原則である通商自由の原 則 とは相 容 れない
が,そ こに無差別待遇の原則 なる新 しい技術を導入し,そ れによ り少 くと も平
等待遇の保障 をはか ることによって,条 約の基本原則たる通商自由の原則は,
この点に関して も,その存在を主張しているといい うるだろ う。
以上本稿においては,通 商条約における基本原則は通商自由の原則であると
し,こ の考え方 を軸 として通商条約にあらわれる通商自由の原則の主観的形式
及 び客観的形式を日米通商航海条約に例 をと りっっ概観 し,問 題 を客観的形式
にのみ限定 して客観的形式の規定にお ける最 も申心的な規定を第14条第2項 前
段に もとめ,そ こにおいて具現 されている通商自由の原則 と諸々の通商に対す
る制限との関係をみて きたわ けである。
